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(ｃ）建築負担付賃貸借立法の概要
所有権は，私人が享有しうるように法が用意する権能・権限であるとの
新たな理論は，これまで見てきた農事賃貸借の分野で，賃貸人が自己の所
有権から，そこに含まれているはずの農事的事業運営に必要な法的権能・
権限を委譲（貸与）させ，賃借人にこの面での一定のイニシアチブをもた
せうる契約として，また他方では同時に債権的権利義務も生じさせて両者
の協力関係を構築させうる契約として，特殊賃貸借契約に関する立法を促
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し，土地という財貨について所有権者と並んで，その土地上で事業を営む
者にも有効な使用収益権を与える方策とならしめてきた。そしてこのよう
な田園地方で一定の成果を収めてきた立法の形式と技術は，次に都市の領
域における土地所有権者と建築者間の，諸利益の共同性に基礎付けられた
統合のために，移し入れられるところとなった。それが，1964年12月16日
の法律により新たな契約類型として創設された，建築負担付賃貸借（bail
à construction）である(166)。
農事賃貸借分野での特殊賃貸借立法は，営農賃借人に土地の有効な運用
のためのイニシアチブを，ある範囲で確保させる目的のものであったが，
都市における土地の有効利用を促す目的での特殊賃貸借においては，主と
して公的機関を含めての不動産活用事業者（opérateur immobilier）に一
定のイニシアチブ（土地所有権者の利益と調和しうる）をもたせる立法が
予期されるであろう。そのような立法のために，1964年法がモデルとして
利用したのは，農事賃貸借の分野で既に1902年に創設されていた，永代
（長期）不動産賃貸借（bail emphytéotique）の法形式であった。この最短
18年から最長99年の期間で合意されるべき（黙示の更新によっては延長さ
れえない）賃貸借に倣って，1964年法は18年から70年の間で合意されるべ
き（同じく黙示の更新による延長はない）建築負担付賃貸借を規定する
が(167)，それはこう定義付けられた。第1条《建築負担付賃貸借は，賃借
人が主たるものとして，賃貸人の土地上に諸建造物（constructions）を建
築し，そしてそれらを全賃貸借期間に亘り良好な保存状態で保持する義務
を負うという内容での賃貸借である》。
(166) v. D.S. 1965, Législation, p17 et. suiv. 瀬川・前掲書97頁参照。なお，この立法
がモデルとした後出の永代（長期）不動産賃貸借については，小栁・前掲書169頁
以下参照。
(167) Liet-Veaux et Schmit, Le bail à construction, D.S. 1965, p. 71 et suiv. および
Saint-Alary, Bail à costruction et operations d’urbanisation, J.C.P. 1966Ⅰ 1976, が詳
細な説明を加えている。
フランスにおける建築請負契約と所有権（7) 65
この賃貸借には，本稿の問題関心から注目すべき点が3つある。その第
一は，ここでの賃借人には，建造物建築義務と良好保存義務を履行するた
めに，やはり永代（長期）不動産賃貸借に倣って，ある不動産物権（un
droit reel immobilier）が付与され，更にまた建築された建造物所有権と同
様に，賃借人はこの権利にも抵当権を設定しうるし，不動産差押も受けう
ると規定されている点である（3条1項2項）。これと関連して第二に，
この賃貸借の満了時には，賃借人の下で生じた先取特権，抵当権，他の負
担，3条3項が認めている工作物の建造に不可欠な消極的地役権以外の消
極的地役権，そして特に賃貸借および建造物を対象としたあらゆる性質の
占有権原が，消滅する点である（6条）。第3には，当事者が，現存する
諸工作物や建築された諸工作物に対する所有権の，彼らの各々に帰属する
諸権利について合意するものとし，そのような合意がない場合には，賃貸
借の終了時に賃貸人が所有者となり，諸々の改良の利益を得る（それゆえ
補償金の支払義務は原則としてない─後掲注169参照），とされていること
である（2条）。
これらの点は，賃貸借が物の有用性の排他的支配権能・権限としての所
有権から，その一部の権能・権限（本賃貸借では不動産物権と明記されて
いる）を有期的に委譲（貸与）する契約であること(168)，この移譲された
(168) Dross, Droit civil, les choses, 2012, p. 262 et suiv. no136-2. は，永代（長期）不
動産賃貸借や建築負担付賃貸借などにおいて，立法が賃借人にある物権を付与して
いるが，それは正しくないとしてその理由をこう説いている。すると付与されたそ
の権利の所持人（titulaire）は，賃貸人から使用収益させる義務を履行してもらう
必要がないし，賃貸人もまた賃借人のために手放させられた使用収益について，人
的に給付する義務を負うのも不可能であり，ゆえにかかる契約を賃貸借と性質決定
できなくなる。また，そのような物権がなくても，賃貸借は彼が賃貸人の土地上に
建築した不動産について，賃貸人の添付取得を賃貸借期間中は無力化させるのであ
るから，実務の面でも物権を与える必要がなく，この権利が譲渡，抵当権設定，不
動産差押の対象となりうるとの実益についても，民法典1717条が反対条項により禁
じられていない限り，賃借権を譲渡しうるとしている規定を，公序上のものとすれ
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権限・権能が賃借人により建築された工作物所有権（動産ではなく不動産
所有権としての）を土地所有権者（賃貸人）ではなく，賃借人に添付によ
り取得させるものであることについて，そしてまたこの移譲された有期的
権限・権能が消滅するときには，建造物所有権（有期的所有権）も，更に
はそれらの存在を前提として賃借人の下で付されていた諸権利や諸負担
（必要不可欠な消極的地役権を除いて）もともに消滅し，代わって原則と
して土地所有権者が添付によりそれら諸建造物の所有権を原始取得するこ
とについて，改めて確認させている(169)（ただし2条第1文により，特約
ば十分であるし，更に自己所有の不動産を譲渡したり，抵当を付けたり，競落され
たりすれば，賃借権も従たる権利としてそれらに従うことになるから，見かけ上の
実益というべきであると。
しかし，賃借人が賃貸人の土地上に建築した建物などの工作物について，それを
土地に固定的に付着して動かないものとして使用収益するための不
・
動
・
産
・
所有権を取
得するためには，彼の賃借権にそうできるための権能・権限が所有権者から委譲さ
れていなければならず，ただ賃貸借契約は工作物が添付により土地所有権者である
賃貸人に取得されるのを無力化しているというだけでは，賃借土地上で工作物を動
かないもの（不動産）として使用収益するために必要な権能・権限（賃貸借期間中
の有期の工作物所有権を添付により取得できる権能・権限）を根拠づけていないか
ら，賃借人は理論的には工作物の動産所有権をしか有しない帰結となろう（前掲
［Ｂ］・（ｂ)参照）。ゆえにおよそ賃借人において，自分が築造した工作物の不動産
所有権を添付により原始取得できる賃貸借であれば，そこには所有権者の権能・権
限から，多かれ少なかれその一部のものが委譲（貸与）されていなければならず─
賃貸人は物自体をもはや貸したりはできず，彼の権限の一部を委譲（貸与）するこ
としかできないとするこの近代の所有権論からの帰結は，所有権の行き過ぎた絶対
性を弱め賃借人の土地運用権を強めるのに貢献してきた首尾一貫する理論である
（前掲4・（2）・[Ｂ]・(ｃ)参照)─，そしてここでの建築負担付賃貸借は，この委
譲される権利に譲渡可能性，抵当権設定可能性などを公序上の要請として（民法典
1717条はそのままにしつつ）認めるために（後掲注171参照），不動産物権までの委
譲（貸与）があるものとし，更に相互の協力のために債権債務関係の効力をも生じ
させる特殊賃貸借として規定したものと考えるべきであろう。
(169) 永代（長期）不動産賃貸借と同様に，この賃貸借制度においてもその趣旨か
ら，賃貸借の終了による工作物の添付による所有権取得に際して，賃貸人は何らの
補償金も支払う必要がないとされている（H. et L.J. Mazeaud, Leçon de droit civil, t.
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による柔軟な解決が可能であり─賃借人に工作物所有権を配分する場合に
は土地に対する権利関係の調整も必要となろう─，また賃貸借満了時に賃
料の補充支払により土地所有権を賃借人に移転するとの条項も付しうると
される)(170)。
この他に，賃借人は，反対の約定がない限り，再建築のために既存建物
を取り壊しうること（4条3項），賃借人が土地と諸工作物に関する，す
べての諸負担金，料金，租税の支払義務を負うこと，賃借人は彼の諸権利
の全部または一部を譲渡しうるし，それらを組合（société）に出資しえ，
その場合には譲受人あるいは組合が譲渡人と同様の義務を負い，譲渡人は
それの担保義務者（garant）となること（3条第2項)(171)，賃貸借の代価
はその全部または一部において，合意された日時と諸条件での不動産ある
いはそれの一部，そのような不動産の所有権あるいは使用収益権への権能
（vocation）を与える権原証（titre）の引渡でありうること（5条），現金
で支払われうる期間的賃料が約定される場合には，この賃料が工事の完成
から計算される3年の期間毎に改訂可能なある係数で定められることなど
Ⅱ(par Juglart）, 5éd., 1976, p. 286, no1592. Lataulade et Boquet,article, G.P. 1974, p.
439, Kenfack et Ringler, Droit des contrats speciaux, 2017, p. 150. no255. Saint-Alary,
Droit de la construction, 1977, p. 79.）。
(170) 最後の点につき Liet-Veaux et Schmit, op. cit., p73., no9. Saint-Alary, op. cit., p.
80.も，合意の内に賃借人への売買予約を入れたり，賃貸借満了時には賃料の補充
支払によって賃借人が土地の所有権者となるという，いわゆる賃貸借─売買
（location-vente）もこの法律の観点では，なお建築負担付賃貸借であるとする。
(171) 判例は，永代（長期）不動産賃貸借の先例に倣って，ここでの譲渡を賃貸人
の同意に服さしめる契約条項は，建築負担付賃貸借の本質そのものである譲渡の自
由に反するところの，賃借人の譲渡の権利の制約をなすものであるから無効であり，
いかなる効力も生じないとしている（Cass. civ. 24 sept. 2014 D. 1914 p. 1939. cf M.P.
“Nulité d’une clause d’agrément stipulée dans un bail à costruction”(R.D.I. 2014, p.
641.）また現在の建設・住居法典 L. 251-3では，譲渡人（賃借人）は L.251-1条
の適用において義務を負った諸工作物の「全体が完成するまで」，譲受人や組合が
承継して負う義務の担保義務者であるとの条文の付け加えがなされている。
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の規定が置かれ，現在では賃貸借期間の最高限度を99年とするなどの修正
を経て，建設・住居法典（Code de la construction et de l’habitation）の内
に，これらの条文が収められている（L. 251条-1以下)─この賃貸借は不
動産物権を設定する契約にも，12年以上の賃貸借にも該当するため，第三
者対抗要件として公示が要求される（Décr. 4 janv. 1955 art 28 1o a b)。
この1964年法は，都市の私的な土地所有権者に，その土地を不動産活用
事業者へ賃貸させて，その運用から生ずる利益を共に享受させることによ
り，都市にふさわしい不動産の有効活用を目標としていたと思われるが，
10年を経過してこの法律はこのままでは失敗に帰すであろうから，その改
正が望まれるとの論稿を見るに至った(172)。失敗に帰すと考えられる大き
な理由として，農事のための永代（長期）不動産賃貸借では，賃貸人は将
来の状況変化をそれほど懸念せずに，賃借人による改良の利益を満了時に
享受すべく長期間の契約をなしうるであろうし，賃借人は耕作という安定
的で持続的な土地運用について，大きな制約を受けることなく利潤をあげ
て賃借料（canon)─破棄院判決（Soc. 6 mai 1964, J.C.P. 1964Ⅱ 13831）が
その低廉性を永代（長期）不動産賃貸借の特性としてあげている─を払い
続けてゆきうるであろうが(173)，状況の変動が激しい都市では，賃貸借終
了時に一切の負担を免れてその所有権を原始取得しうるとはいえ，賃借人
が実際に価値の高い建造物を建築し長期間維持してゆけるのかという懸念
から，賃貸人は余り長期の契約は躊躇するであろうし(174)，その余り長く
(172) Lataulade et Boquet, article precité（前掲注169参照). 最近の教科書である
Bénabent, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, 12éd, 2017, p. 241., no312
も，この契約は当てにされていた成功を収めなかったように思われると記述してい
る。
(173) Despax,Tecniques juridique classiques et modernes d’utilisation du sol, du sous-
sol et de l’espace,─«propriété et urbanisme»（deuxième colloque international d’
urbanisme de Toulouse), 1968, p. 111.は，この永代（長期）不動産賃貸借も，かな
りまれな利用だけの対象をなしてきたと記述している。
(174) 特に学説がこの法律の不備としているのは，賃借人が建築義務を履行しな
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ない建築負担付賃貸借によっては，賃貸人の保護への配慮を手厚くしてい
るこの法律の規定からみて，賃借人は土地運用に大きな支障を抱え，約定
された代価の履行が難しいと予測しうるところにあろう。確かに，賃借人
が建築した建造物は，賃貸借期間中はこの者の所有となるのであるが，ま
ずこれらの権利を土地のある不動産物権と共に譲渡して利潤をあげようと
しても，譲受人は譲渡人が負っていたのと同じ義務を負うことになり，し
かも譲渡人は担保義務者としての限度ではあるが，その義務から解放され
るのではないから，自ずと譲渡の相手方の選択は限られるであろうし(175)，
またそれら建造物の諸権利の期間は18年以上の長期とはいえ別段の特約な
き限りは，その賃貸借終了時には消滅するのであるから，余り高い値段で
譲渡するのもかなわないであろう(176)。それでは建造物の所有者である賃
借人は，この建物を第三者に賃貸したり占有権原を与えたりして十分な運
かったり，良好保存義務を怠ったり，計画を最後までやり通せなくなったりした場
合に，その不履行についての銀行保証などの担保が，常に用意されているわけでは
なく，賃貸人がそのための条項をこの契約に挿入させ，それを実行させるなどの，
自己防衛手段を講じなければならないという点である（Saint-Alary, op. cit., no22.
Despax, op. cit., p. 114 et suiv）。それゆえ，そこまでの交渉技術に自信のある者でな
ければ，この契約は躊躇されるであろう。なお，Liet-Veaux et Schmit, op. cit., p. 72.
および Saint-Alary, op. cit., no21.によると，1964年法の法律草案理由説示はむしろ，
その2条の規定における，建造物所有権の賃貸人による添付に基づく取得の，補充
規定性を強調するとともに，付言として「実務において，建築負担付賃貸借が，土
地所有権者と建築者との間の望ましい提携（association）を実現するであろう共同
的所有権（copropriété）によって完了するための，有効な機会が存在することにな
る」と記しているという。しかし Saint-Alaryはこれらの機会は現実にはかなりか
細く，それゆえこの法律がともかく現実的成功の冠を受けるだろうとすれば，それ
は所有権者達が賃貸借終了時に彼らに所有権を保持する，多くの建築負担付賃貸借
を締結するにつき承諾するならば，ということになろうとする。
(175) Lataulade et Boquet, op. cit., p. 440.は，この担保義務が実務において非常に重
く，ここでの賃貸借の締結の確かに最も重大な支障であると評価している。
(176) Lataulade et Boquet, op. cit., p. 439.は，この賃貸借の利用の妨害となっている
のは，賃借人や譲受人が時間における彼らの所有権の脆弱さであるとして，この賃
貸借の最短期間を18年から30年に延ばすべき立法の提案をしている。
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用ができるだろうか。やはり，賃貸借満了時に賃借人の下で生じたこれら
の権利も消滅する前提では，それほど大きな運用益も期待しえない。
すると，残る選択は，賃借人が賃貸借終了時に工作物の所有権を保持す
るとともに，賃料に補充して支払いをなして土地所有権の移転を受ける約
定をしておくという方策となろうが，その際には自分が建築し良好な保存
状態で保持しているはずの（同時に賃貸借期間中もより大きな利潤をあげ
えた後の）建造物と，その基礎となる土地の権利を取得する前提でここで
の賃貸借契約をなすのであるから，同じ長期間経過後に土地を時価で売却
するよりもかなり高額な土地賃料とその所有権移転時の補充金の約定がな
ければ，専ら不動産活用事業者の利益のために運用され続けてきた土地所
有権を，そのまま賃貸借終了時に手放すような契約の締結に，賃貸人が容
易に応じる見通しとはならないであろう。
法理論的には，土地所有権とは別個の建造物所有権を，それが土地とは
独立の有用性があるとの理由で，認めうるようになったのであるが，しか
し都市に位置する土地について，その上に十分な運用益を安定的・持続的
にあげうるような建造物を，不動産活用事業者が長期賃貸借という土地の
権利に基づいてだけ建築するというのは，実務的に難しい(177)（少なくと
も事業者が保持する建造物のための土地所有権の持分取得と，賃貸人に引
き渡される建造物の有利な運用を保障するような建築義務の組み合わせの
構造となる契約とする必要があろう）と知らしめたのが，ここでの賃貸借
(177) Lataulade et Boquet, op. cit., p. 439.は，ここでの賃貸借が法制度として不安を
もたれるべきものではないことをいう文脈ではあるが，こう書いている。「一言で
いえば，建築負担付賃貸借において賃借人は，建築された物があたかも見えない糸
によって天に掛けられている─土地に基礎を置く代わりに─かのようにして，この
物の所有権者としてみなされるべきなのであり，そしてこの事実により土地の所有
権におけるあらゆる妨害から，完全に切り離されるのである」。皮肉にもこの記述
はむしろ，賃借人となろうとする者の，賃借土地の有効かつ有益な運用について，
安定した基盤がないとの懸念を増大させるに至るであろう。
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であるといえようか(178)。
（ｄ）不動産（使用収益）許諾立法の概要
都市における土地の有効活用のためのいま一つの制度として，立法者は
1967年12月30日の不動産運用大綱（orientation immobilière）に関する法
律の内に，不動産（使用収益）許諾（concession immobilière）の名称で，
新たな類型の民事契約を規定した（公的団体もこの契約を締結しうる）。
この契約が応えようとしているのは，一方で都市の土地の不毛化を避ける
とともに，賃借人の経済的イニシアチブを鼓舞すること，他方で賃料の自
由決定への回帰を通じて，営業者の過重な負担となっていた商業的権利金
（pas de porte）のシステムを断つことにあるとされる（59条)(179)。それは
こう定義付けられる。48条1項《不動産（使用収益）許諾とは，それに
(178) しかし今日ではこの難点のないある分野で，実務がこの契約類型を利用して
いるとされ，それは《pass foncier》と呼ばれているという。この技法は，建築負
担付賃貸借に認められている税制上の優遇措置を利用しながら，まずある社会機構
（organisme social）が，土地を取得して家屋を建てようとしている者に，建築負担
付賃貸借で所有土地を貸し，それにより最長期間25年で自己所有家屋を建設させ，
その建築費用をその間に建築業者に返還する便宜を与え，またその期間内は土地も
この機構が持ち続けること（portage）を約束して，その期間が終了したらこの者
に土地を売却するか，もしくは更に賃貸借を15年間延長してその間に，土地の代価
に相当する賃料を分割して支払い続けさせ，40年で建物建築費用と土地の取得代金
を払って，両方の所有権者とさせるか，するものであるとされる。そしてこの技法
はここでの賃貸借を非常に例外的に使用しており，賃貸人が受け取る報酬は諸建造
物の引渡ではなく，賃貸借経過後のあるいはその後15年に亘り払われる土地の代価
であるから，建築負担付賃貸借というよりはむしろ，土地所有権（名義）への延期
された到達・就位取得（accession differé à la propriété)─所有権（名義）への到
達・就位取得の意味については後述─というのが論理的であろうという（Perinet-
Marquet, Actualité de la dissociation des droits sur le sol en droit privé, R.D.I. 2009, p.
16 et suiv.）。
(179) Boulanger, Un des nouveaux aspects des metamorphoses du droit du bail: la
concession immobilière de loi du 30 décembre 1967. D.S. 1968 chron. 17, p. 99, no2.
72 専修法学論集 第135号
よってある建築されたまたは建築されていない不動産の，あるいは不動産
の一部の所有権者が，それの使用収益権を被許諾者と呼称されるある者に，
最少限20年間で年定期金の支払いによって，供与する契約である》。
被許諾者は，第一の特権として，許諾において受け取った財産に，彼の
選択でのすべての用途を与えうる。ただ，その用途が不動産の性質と相容
れうることや，その受け取った財産がそこに位置している集合体の一般的
組成に，その用途により害がもたらされないことなどを確保しようとする，
契約的約定の留保に服する（50条1項）。この規定から本契約は，居住使
用の不動産をも，商業・産業使用の建造物をも対象としうるのではあるが，
この制度の厳格な諸規定は居住使用の場所の賃貸人には関係しえないから，
後者（特に大規模集合体における商業センター）のための制度であるとい
う(180)。
更に，被許諾者が有する第二の特権といえるのは，所有権者に予め通知
することを条件に，許諾された財産に彼の活動の行使によって必要とされ
る，すべての装備または変更あるいは改変をなしうるが，それらの実現が
私的使用に充てられる不動産の他の部分に関係しないか，不動産の良い側
面または強固性を危うくしない場合との限定があり，そして所有権者は重
大で正当な理由がなければ，それに反対しえないことがある（50条2項）。
第三の特権としては，被許諾者は彼の権利の全部または一部を原則として
第三者に譲渡できることがある─ただし契約で所有権者による取得のため
に優先的権利を約定できる─(51条1項）。
以上の3つの特権については非常に明確であり，被許諾者に経済的イニ
シアチブを与えるものとして高く評価されている(181)。
(180) Boccara, La concession immobilière, J.C.P., 1969 Ⅰ 2245, no1.なお，賃貸借契
約に関する規定は，この契約には適用されない（57条）。
(181) Saint-Alary, Droit de la construction, 1977, p. 86. 更に Boulanger, op. cit., p. 101,
no7は，「物権」という啓示的な用語は明示的に条文に現れてはいないが，被許諾
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ところで，本稿のここでの問題関心からは，更地や取り壊しが予定され
ている建造物で塞がれただけの土地が，この契約の目的となっている場合
に，被許諾者はそこに建築をなす権利があるのかについて，特に知る必要
がある。それに関する規定は簡素である。50条3項《彼（被許諾者─筆
者）は，契約に含まれる諸規定の留保の下で，彼が必要と評価するすべて
の建築をなしうる》。この規定から，その内の「建築をなしうる」との法
文は純粋に補充的（任意的）な性格だけをもち，そして制限なしの許容か
ら無条件の禁止まで，もちろん条件付許容の中間的解決を含めて，当事者
の自由な合意に効力を認めているとの解釈が，導かれている(182)。かくし
て，基本において被許諾者は，明示的に承認されている前記諸特権の確実
な留保がある一方で，建築については正に建築を許容されうる通常賃貸借
の賃借人と，この状況がもたらす建物に関する権利関係の不確実を伴って，
同じ立場に置かれており，そこで，学説が進んで被許諾者に建造物の有限
な所有権の取得を認めるにせよ，反対に法律規定が欠如している以上は，
彼に許諾された場所に対する「ある物権｣─ある学説はそう考えているが
（前掲注181参照)─を付与するのは困難であろうとされる(183)。
この契約の解消について，まず被許諾者は，最初の6年間において，6
カ月の予告期間を与える負担の下で，この契約を解消しえ，そしてこの解
消は法上のものであり，いかなる賠償金も生じさせないとの規定がある
（53条3項）。他方でこの契約の期間中における，不動産の不可抗力による
滅失と，いまの被許諾者からの一方的解消の場合を除き，不動産（使用収
益）許諾が終了する場合には，その原因がいかなるものであれ，所有権者
者のための不動産の利用に関する諸特権は，ほとんど別異にその条文を分析しえな
くしているといっている。
(182) Boccara, op. cit., no124.
(183) Saint-Alary, op. cit., p. 86. Boulanger, op. cit., p. 102, no9.も，前掲注181のよう
な評価を与えているのであるが，しかし新たな建築の事柄については，立法者は許
諾者の方により好意的であると評価している。
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は被許諾者により作られた建造物や工作物の代価を，退去の日に評価され
る額で，しかしそれらから生じている価値の増加の限度内でのみ，償還す
る義務を負うと規定されている（54条）。被許諾者からの一方的解消は，
もちろん営業の見通しの悪化の際に，最低20年のこの契約から離脱できる
利益を与える重要な措置であるが，しかし契約の将来に対する重大な不確
実性を植え付け，所有権者達をしてこの契約の締結から遠ざける性質のも
のであると評価されている(184)。また建築負担付賃貸借とは異なり，原則
として契約終了時には，所有権者が補償金を支払うとの規定は，許諾者に
とってそれに必要な財源を見出すという，重大な困難が残るだろうと懸念
されているが(185)，被許諾者の建築権にはあまり好意的ではなかった立法
者の姿勢は，かかる補償金規定との均衡を考えてのものと推測しうる。
こうした点から Saint-Alaryによると，実際において不動産（使用収益）
許諾にそれの真の利益が見出されるのは，公的団体に属する土地をそれの
所有権の放棄なしに建築者達の使用収益権下に置くための，特別な状況に
おいてであるという。そしてこの学者は，先の建築負担付賃貸借を含めて，
こう結論付けている。「最終的に結論が課されるのなら，それはこうなろ
う─建築負担付賃貸借も，なおのこと少なく不動産（使用収益）許諾も，
土地問題への主要な解決とは考えられない。それは補充的解決でしかあり
えない。それゆえに，解決する手段が他の方向において探求されてきたの
は，理解しうることなのである｣(186)。
(ｅ）最近の物権的不動産賃貸借立法の概要
最近の立法として，2014年2月20日のオルドナンスが，永代（長期）賃
貸借と建築負担付賃貸借に倣って，それらとほぼ同じ法的構成にかかる長
(184) Saint-Alary, op. cit., p. 86 et suiv.
(185) Boulanger, op. cit., p. 102, no10.
(186) Saint-Alary, op. cit., p. 87 et suiv.
フランスにおける建築請負契約と所有権（7) 75
期賃貸借を，物権的不動産賃貸借（bail reel immobilier）の名称で建設・
住居法典に導入した（bail reel immobilier logementの略号 Briloがこの契
約を表示するために学説でもよく使われる）。この立法は，法定の住民数
やデクレで定める人口増大率により，住居の需要と供給との著しい不均衡
が生じている都市圏において，社会的住居の申し入れをする収入の上限を
超えているが，しかしその収入が住居の所有権への accession＝到達・就
位取得（その意味については後述）を可能としない中間階層（財力の上限
がやはりデクレで定められる）に，住居所有権に近づきやすくする目的の
ものである(187)。この契約はすべての私的人格が締結しうるほか，地方公
共団体（collectivités territoriales），それらの管理団体（groupments），そ
れらの公施設（etablissements publics），並びに国の土地公施設によって
も締結されうる（L. 254条-1第4項）。
本立法がその目的のために採用した方策は，賃借人に土地に対する真の
物的権利と，この者が建築する義務を負う（現存する建造物の改築の義務
を負う場合を含むが，本稿の問題関心からそちらには触れない）住居─収
入の上限を超えない人により主たる居所として占有され続けられなければ
ならない─の有期的所有権を，18年から99年の間で約定される賃貸借期間
に亙って付与するという，模範とした賃貸借とほぼ同じ構造のものである。
そして立法者は，賃貸人の所有のままである土地と，賃借人の有期的所有
権が成立するそこに建造されるものの分離を図り，賃借人は土地を買わず
に賃借料支払い（その額については住居の占有における諸条件を考慮する
と定められる─建設・住居法典 L. 254条-3第1項）だけにより，住居の
長期間に亙る（有期的）所有権を取得できるし，賃貸人は土地の価値を維
持しつつ賃借料を受領しうるという利益を，それぞれに与えている(188)─
(187) Kenfack et Ringler, Droit des contrats speciaux, 2017, p. 151, no256. Poumarède,
Le bail reel immobilier logement, R.D.I. 2014, p. 265.
(188) Cheuvreux, Dispositif «BRILO»: un nouveau mode d’acquisition de la propriété,
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この賃貸借も不動産物権を設定する契約にも，12年以上の賃貸借にも該当
するため，第三者対抗要件として公示が要求される（Décr. 4 janv. 1955 art
28 1o a b)。
また，やはり模範とした賃貸借と同様に，賃借人は本賃貸借における彼
自身の権利を譲渡したり，建築された建造物に対する彼の有期的所有権を
譲渡しうるし，更にはこの不動産・土地に対して自由に賃貸借の合意（そ
の内容はここでの物権的不動産賃貸借でなければならない）をなしうる
（建設・住居法典 L. 254条-2第3項)─他方でこの賃貸借からの物権とそ
の賃借された土地に建てられた建造物の譲渡や抵当権設定も可能である
（L. 254条-3第4項）。これらの点より，斡旋事業者が賃借人となって，
目的物たる不動産の運用をなす状況も当然に予想されるところから，主と
してかかる運用に関わる反投機的条項（clauses anti-spéculatives）と呼ば
れる条文により，賃貸借期間中の住居取得代価や，賃貸される場合の賃料
が，デクレで定められる上限を超ええないとしている（L. 254条-1第1
項2号)(189)。
成立していた有期的所有権は賃貸借満了時に消滅し，そして建物は賃貸
人の所有となる。その際に賃貸人が補償金支払を負担するかについては，
賃借人は反対の特約がない限り，彼が行った改善について，補償金を請求
しえないとしている（建設・住居法典 L. 254条-1条第8項）。
ある学説は，この賃貸借をこう見通している。確かに物権的不動産賃貸
借の創設は，それに多様化のある手段を見る住居政策のために，革新的な
道具をなすが，この仕組みの成功が確保されるためには，その条件として，
地方公共団体が社会的住居政策の周縁に，中間的住居の作出の場所を与え，
その有する土地について使用収益化するのを受け入れる（受け入れうる）
ということ，そしてフランス人が永久の所有権に関して，進んで放棄する
D. 2014, p. 1320.
(189) Poumarède, op., cit., p. 270.
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用意はできているということが，必要であろうとされる(190)。
［Ｄ］地上権（地上物所有権）の客体に関する議論の展開
不動産所有権とは，土地や建物などといった，動かないものとして使用
収益され続ける客体の，その有用性を他者との関係で排他的に支配しうる
ように，法が与える権能・権限と定義しえた（前掲4・（1)参照）。しか
し，都市への人口の集中による建造物の高層化と，いわゆる集合建造物に
おける各人によるその一部の個別的利用という状況に直面して，不動産所
有権の客体について，それは立法メートルで個別化された空間・容積であ
るとの，新たな学説が出現した。確かにこの学説は，不動産所有権一般の
客体を問題としているが，実質的には土
・
地
・
所有権に影響を及ぼすことは少
なく，主として地上物としての建造物の諸部分の使用収益に関する権利を
共同的所有権（copropriété）から，独立の所有権へと強化する狙いをもつ。
その提唱者は Savatierである。
(ａ）Savatierによる新たな理論の提示
この学者はまず，自説の提示の前置きとして，法的技術の発展は宿命的
なものであって，そこから民法も他の法的技術と同様に，具体から抽象へ
と進まなければならなかったとし，その抽象化を表示するために言葉や諸
徴表（signes），数や科学的形象を駆使することに習熟してきたと指摘す
る。そしてフランスでのこの進展について，土地に関する法的対応の技術
を中心に説明を試みる。
その説くところの大筋はこうである。土地に関する法的技術のイニシア
チブもまた，租税当局に由来しており，土地課税の租税帳簿である土地台
帳（cadastre）は，課税の基礎を固めるために，不動産所有権をその台帳
(190) Poumarède, op., cit., p. 275.
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に位置付け，地図を作成して各区画地に地番を与え，そしてこの地番の重
要性が，かつてはその具体的な地所─地図がその表面で平たくしたところ
のこの地所─の有していた由緒ある名前（Lieu-dit）を背後に押しやった。
かくしてそのような分類化を編成した1807年12月15日の法律は，不動産の
ある新しい概念を開くものとして現れた。しかし民法ではまだ不動産は具
体的な物であった。確かにそれ以前から抵当権保存吏の記録簿があったけ
れども，そこでは登記（transcription）や謄記（inscription）が，不動産
を有体的に表示し，登記された証書には財産に結び合わされた所有権者が，
彼らの名前で示されていた。だが次第に土地台帳は，民事事件での証明と
して援用されることが多くなり，法律家の方でも土地の公示の改革のため
に台帳の改善を推奨したが，それは有体不動産を台帳に記載されたそれの
形象に同化させる提案であった。その目的とするところは，地番を付され
た区画地での土地所有権の，常に更新化される巨大な辞書を，国家が関与
して作成し，最も簡易で確実な証書を不動産の所有権者に交付するためで
あった。こうして形象化された不動産の民事的概念と租税上の概念の連結
が，土地公示の新たな立法である1955年1月4日のデクレによって完成さ
れ，民事的形式と税務上の土地台帳の一致は，あらゆる代償において，維
持されるようになった。
このようにして，土地所有権は非物質化され，いわば地球の表面におい
て様式化された概念が，強固に形作られるようになったが，この地球上の
平面とされた土地の概念こそ正しく不動性と永久性という2つの基本的性
格に対応するものである。なぜならこの意味で理解される土地は，地球が
ある限り存続し，どんな法的処分に服させられても残存するからである。
そしてこのことが，かように非物質化された不動産と動産の差異を，新た
な見取図の上に位置付ける。つまり不動産所有権は表面のそれであり，動
産の所有権は物質のそれであって，ゆえに有体不動産が具体的となるため
に，動産的要素である物質で充たされているのだという事情がこれで明ら
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かとなるのである。なるほど法は，物質を不動産として取り扱うについて
躊躇しないが，それは単に法がそれを不動産の定義となっている表面の，
従たるものとして考える範囲でだけである。他方でこの物質は，潜在的に
表面から分離されるや否や動産となるあるいは再度なるように，そして売
買の場合には用途による動産をなすことが予定付けられている。
不動産を動産に対置させるものは，それの所在場所の永久性であり，
我々のかかる意識によって不動産の観念そのものが，ますますある表面の
観念に接合される。しかし，この平面幾何学上の概念化は，土地所有権が
地上と地下の所有権を含むとする民法典552条と衝突するのであるが，こ
の法律は数学的に容積（volume）を表面の代わりに置く。もちろん，有
体不動産の宇宙的で無制限な見方は，目下のところそれが暗示する次元に
おいて，区画地の支配に関する人間の尺度を超えており，それゆえに所有
権者の排他的権利は彼が建築したり掘削する時にそれをなしうる限度内で
だけ，具体的に有形化する。彼の有体不動産はその際には，平らな区画地
の形象に加えて，台帳に掲載される画法幾何学（géométrie descriptive）
において，垂直諸面上に投影された建物と地下室のある形象を有する。そ
してア・プリオリには，この形象が土地諸帳簿に場を得る順番であると，
人は考えうるであろう。
しかし，不動産の画法幾何学による表示の発展は，平面幾何学でのそれ
の表示の隆盛に従っていないが，その確たる理由は土地の不動産的平面を
地上と地下で覆うすべてのものが，潜在的に将来の動産からなる物質に過
ぎず，この上部構造物と下部構造物の不安定で非永久的な性格が，区画地
の不変で永続的な性格と相反するからである。土地の不動的平面を地上と
地下で覆うすべてのものは，潜在的に予期される動産で作られた物体に過
ぎない。土地所有権と地上構築物や地下構築物の所有権との間の相違は，
現在のところそこにある。階層ごとの所有権は，土地所有権とは反対に，
はかない財産である。その権利が空間に対して行使されたのは，所有権者
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がその空間を彼に属する床，天井，隔壁，被覆物で囲った限りでだけであ
る。かかる所有権の諸規約は，不動産の共用部分を区別した後に，固有の
ものとしてそのアパルトマンの物質的諸包囲を詳しくするが，しかし通常
は，その被覆物の間の空間を，立方体を，永久で独立したある所有権の客
体としようとはしない。かくして我々の観念では，地上構築物や地下構築
物は，それが土地所有権と異なる範囲で，建築物や掘鑿の保存に服せしめ
られているのである。
しかしこの段階は超えられうるだろうし，もし諸法律が反対しなければ，
空間を一種の専有され「容積で」売却されうる物─土地から立ち上げられ
る画法幾何学の形象で個別化されて─として扱う習慣も獲得されうるだろ
う。しかしこの空間の区分化は，地表面の区分化より以上に，不正で忍び
難い混乱へと導きうるのであるから，そのような区分化も黙示に認めてい
ると思われる現在の552条を修正して，立法者がこの条文のその面での機
能を無くさせるために，介入するのかどうかは解らない。
性質による不動産の非物質化に関しては，おそらく我々は平面幾何学に，
そして番号を付された区画地にとどまるであろうが，しかしこの考え方は
有体不動産の完全な法的特性を，決して与えうるものではないという点は，
なお想起しておく必要がある(191)。
だが Savatierは，この段階に長くとどまらなかった。これまで説いてき
た不動産の具体から抽象への進展について，再びこの学者に新たな記述の
筆を執らせたのは，フランスの都市住民にいかにして住居をもたせるかと
いう問題であった。最初にある空間的権利（droit spatial）の意識化の必
要性を強調していう。これまで使用されてきたローマ土地所有権の相続人
であるこの権利（不動産所有権）は，目下のところ区画地に基づいて成立
せしめられているけれども，それは建築物がある空間を占めるであろうこ
(191) Savatier, Métamorphoses économiques et sociales du droit privé d’aujourd’hui,,
t. Ⅲ, 1958, p. 108 et suiv.
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とについて真に把捉してこなかった。「しかし都市が建設されて，次第に
高く伸び上がってゆくのは，空間においてである。技術の発展のおかげで，
我々の建設物が昇ってゆくのは空間，我々の都市計画家が受け止める空間，
我々の建築家が充たす空間，なのである」。「この時代における法律家の義
務は，彼らと共にエレベーターに乗り込んで，ユークリッドの第三の次元
を捉えて，それをこの権利に接合することではないのか？ 法はそれ自体
が技術なのであるから，それはその技術において方法的に数字と形象を駆
使して，空間を表示し定式化すべきなのではないのか？」。
確かに法はそれ自身で，遅まきながらも，不動的地表面のためには，数
字と形象の技術に十分気付いてきた。しかしそれらによる抽象的表示は，
驚くべきことに平面幾何学に限定されている。地所がそれで作られている
物質は潜在的に動産なのであるから，不動産の名に値するのは，地球との
関係で固定されている，それの表面に引かれている区画地である。しかし
それはなお，不動産を不完全に表示するものであり，その訳は不動産が世
界の内にあり，そしてその世界は三次元だからである。世界において地表
面は，ある容積を保持し支えるのに役立つだけなのであるから，そこにそ
れを付け加えてのみ，権利によって十分に利用されうるものとなる。不動
産というものは，その所有権が依拠する地表面を区分けしたが，加えて必
然的にそれがこの地表面の上に据える容積を，空間において区分けするこ
とで，それの表示を完成させるべきである。
問題は不動産所有権の技術的表示だけなのではなく，この所有権の基礎
が添付権（droit de l’accession）というローマの概念─地上権と永代（長
期）不動産賃借権により緩和された─に止まったということにある。階層
による建築と所有権に関する民法典551条以下に取って代わった1938年6
月28日の法律は，具体的で共有的な諸物，つまり土地，屋根，壁，天井，
床だけをいっていて，容積の観念はそれに無縁なように思われ─それゆえ，
この法律は共同的所有にある（en copropriété）財産の他には，もはや取
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り扱ってはおらず，あたかもその不動産は単に共有（indivision）である
かのようにしている─，その観念はこの法律に代わるものとしての1965年
7月10日の法律にも無縁なままだった。この法律の第2章が諸々のアパル
トマンの共同的所有権者（copropriétaires）との言い方をなし，それらの
所有権者とはいっていないからには，階層の観念そのものが，専有される
空間に明確には準拠していないことになる。だが地上物は土地に従うの定
式により表され続けている，建物は土地の従物であるとの原則は，建造物
の価格が土地のそれを上回りうる事実や，土地はそれ自体ではほとんど価
値がなく，それが異常な価格となるのも，それに建築上の潜在可能性が結
び付けられるからなのであり，ゆえに土地の価値をなすものはかかる潜在
可能性なのであって，むしろ価値においては，土地はそこに作るのを計画
されている建造物の従物となっているのである。
かくして基本的に，我々が区画地に関して想起したことは，その区画地
に接合される空間について再度いうことができる。その空間の技術的で抽
象的な見方が，不動産という言葉を正当化する唯一の手段である。アパル
トマンの具体的中味は，空気が問題なのであれ，家具が問題なのであれ動
産であり，区画地に法的に接合された容積だけが，不動産なのである。こ
の接合によってアパルトマンは土地と同じく永久的となるのであるが，問
題は幾何学的な建築によって，各人はいかなる空間を占有しうるのかにつ
いて知ることなのである(192)。
この学者は更なる論稿において，いまの2つの立法の無分別（aveugle-
ment）と判断するものについて，いくつか補足をなすが，以下ではその
主要なものだけを記す。「1804年の民法典664条は，以下のような区分所有
権（propriété divise）に区別して，規定していた。すなわち，それの客体
が確かに，別々の所有権者に帰属するある空間上の容積であるところの，
(192) Savatier, La propriété de l’espece, D.S. 1965, chron. p. 213 et suiv.
フランスにおける建築請負契約と所有権（7) 83
そのような所有権である。そしてこの法典は，簡略に不動産の負担を各所
有権者に分けていた。その配分は粗雑なものであった(193)。そして1938年
6月28日と1965年7月10日の法律の内に，無分別が存在するという事態が
生じたのは，かかる負担の粗雑な配分を改善しようとするある願望からで
あった」。この無分別は，主として付従的なもの，即ちアパルトマンの包
囲（envelppe）に関して，そしてそれらの不分割の補充物に関して立法し，
アパルトマンの建築により求められている本質的目的が，アパルトマンの
所有権取得であるのを忘れる危険のあることからなっている。
この論者が特に不可解だとするのは，1965年法の9条が，「各々の共同
的所有権者は，彼の分割部分（lot）に含まれる私用部分を保有する；彼
は私用部分と共用部分を，他の共同所有権者達の権利にもその不動産の用
途にも，侵害をもたらさない条件の下で，自由に使用しそして収益する」
と定めている点である。どうしてここでも共同的所有権という言葉を使う
のか，示されている原則はそれの所有権が他の所有権者との，分割されな
い従たるものを含むすべての所有権者に適用されるというのに。また
Giverdon教授は，共同的所有権の将来を考究する際に，「重ねられる共同
的所有権」および「容積あるいは地上構築物の共同的所有権」の見通しを
(193) 旧664条《ある家屋のそれぞれの階層が異なった所有権者に帰属するときには，
もし所有権の諸権原が修繕と再建築の仕方を定めていないならば，それらは以下の
ようになされるべきである。
大壁と屋根はすべての所有権者が，各々の彼に属する階層の価値に応じて負担す
る。
各階層の所有権者は，彼が歩く床を作る。
2階の所有権者は，そこに通じる階段を作り，3階の所有者は2階から彼の下に
通ずる階段を作り，後も同様とする》。
この条文からは，1階の所有権者が土地を含めたこの階層の容積所有権（三次元
の所有権）をもち，その所有権は2階の所有権者が床を含めてもつ容積所有権と同
様のものとなろう。この点において，確かにこれに代えて制定された現在の共同的
所有権法典3条が，すべての共同的所有権者あるいは彼らの内の複数の利用と用途
に充てられた土地の部分を共用的としているのと，対照的である。
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論じているが，なお共同的所有権者や共同的所有権をいうこの用語法につ
いて，いかに理解するのだろうか，彼が重ねている「容積」が各々でそれ
らの所有権者をもち，いくつかの付従的なものにおいてだけ容積は分割さ
れないというのに。
以上の考察に基づいて，この学者は地上権という用語がもはや不適切と
なっている実情をこう示している。 他方で，いつか平面幾何学の区画地
から，上部のあるいは下部の空間内部で限界づけられたある立法メートル
の数の─区分された所有権に番号を付す─，空中のあるいは地下の台帳が
確立されうることは，完全に考えられるところである。実際それらがどこ
にあるにしても，これらの立法メートルは，区画地の鉛直圏内にあるのを
条件に，現在の台帳の同じ番号を伴って，譲渡可能である。それらは，そ
の依拠している区画地と同様にそれら自体が法的に取り扱われるところの，
不動産財を形成している。
この不動産的容積の所有権を示すために，ローマ法からそれが地上権の
名の下に考えていたものを借用するのには，曖昧さの危険が存在する。そ
の用語のラテン語との関係での発展から，superficieは目下のところ表面
（surface）の意味をもっている。ある区画地の地上権は，平方メートルで
表現され，立法メートルではない。法的用語の明確性がこの用語の使用に
反対する。ある容積の不動産所有権，あるいはより特別にある地下資源の
またはある地上構築物の所有権というのが適切である(194)。
(194) Savatier, La propriété des volumes dans l’espace et la technique juridique des
grands ensembles immobiliers, D.S., 1976, chron. p103 et suiv. この論稿は，容積の
所有権理論が複合型不動産集合体の法的構成を考える上で，有益であるのを確認す
る公証人中心の団体（住居職業者間中央事務局）主催の3回にわたるセミナーの後
に，実務との緊密な連携を志向してこの論題を改めて取り上げるものである（no4）。
それゆえ，この論稿は複合型不動産集合体の組織化の法的技術に関する，この学者
の見解も含んでいるのであるが（no11 et suiv.），これ以上に紹介の長くなるのを避
けるために，彼の見解も踏襲している，Atiasによる高層・集合建築物の法技術に
関する最近の文献（後掲(ｃ)参照）の紹介をもって，それに代えたい。
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(ｂ）Goubeauxによる古典的理論に依拠した批判
所有権に関する伝統的理論に依拠しながら，容積の所有権論に批判を向
けたのは，Goubeauxである。この学者は主として複合不動産集合体（車
庫・駐車エリア・アーケード・事務所・住居・商業センター・学校などを
収容する建造物）に関する法システムとして，実務家や学者が Savatierの
容積所有権論を使用し始めた動向（後掲(ｃ)参照）について認識しつつも，
この容積での所有権の区分は例外的なものであり，決して不動産所有権の
明日の一般法となるものではないと主張する(195)。
所有権の客体は今日でも有体物（res corporalis）であると肯定すべきで
あるが，ただ不動産所有権の客体である土地について，それは同時に物質
であり，また抽象的表面であると性格づけるべきである。確かにある土地
の形状は，所有権の客体を消滅させることなしに改変されうるが，これは
土地が幾何学的な態様で区画地に区分けされうるという性質に負っており，
いかなる物的変更によっても同一性を失わない唯一の永久的財物ではある。
しかしこの点から，不動産所有権の客体は抽象的表面であるとか，思考上
の容積であり，そこを占める物質はそれの従たるものであるとする推論の
段階までは，上りえないとしていう。ある区画地の座標というものは，常
に所有権が対象としている物質を測定しているのであり，他方でその技術
そのものにより，表面としての土地のある表示を与える土地台帳は，土地
課税の基礎の確定の役割のゆえに，耕作の性質や建物の存在を無視してい
ない。ブドウ園や牧場，建築適地などで，ヘクタールや立法メートルの価
値は同じなのではなく，土地の組成をなす物質に確かに依存している。な
るほど建物建築の場合における土地は，良い位置にあると判断されたある
特定の場所に，建築しうるというのが本質的なことではあるけれども，土
地が建築の土台となる，支えとなるという物質としての性質は，捨象する
(195) Goubeaux, Abstruction et realism dans la determination de l’objet de la propriété
immobilière, Etudes dediées à Alex Weill, 1983, p. 281, no3.
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のが不可能である(196)。
以上の古典的理論に従うと，地上にあるものまたは地下にあるものの所
有権は，土地に一体化された工作物や植物または地価の鉱脈や導管などと
いった，土地そのものとは区別されうる個性化された物であり，それらが
土地所有権の内に含ましめられるべきか否かが問われうるのである。それ
ゆえ空間を譲渡するために，それを部分へと切り離すことは問題とはなら
ず，反対に建物，建物の一部，地下駐車場などが別個の所有権の客体をな
しうる物なのである。かくして，空間の所有権の区分という理論が残ると
すれば，これらの空間を物質化されたものとしてだけ，あるいはそういう
のが良いのなら，工作物に合体されたものとしてだけ考慮するのを条件と
してという次第となる(197)。
次にこの学者は，ここに示された2つの理論体系が，理論上でだけでは
なく，非常に異なった以下のような実務的解決に導くと説く。それは
Savatier も認めていると思われる相違（v. Métamorphoses p. 115, no443.
前掲注191参照）であるが，幾何学的方法に従って限定付けられた空間の
一部が所有権の客体であるとすれば，この客体は無限に持続する，つまり
は我々の地球がある限り同じ場所にあるのだから，その所有権の区分は終
局的であり，その区分がそのためになされたところの工作物の倒壊の後で
も，その所有権は持続することになるが，これは古典的理論からの帰結と
明らかに異なる。しかしここで問題の所有権の区分は，空間のある利用に
相応する法的な措置なのであって，この空間そのものの終局的分配ではな
いのではないか(198)。
更にある個所では，空間の所有権という理論がある法的規定との不適合
を示し，それが引き起こすであろう困難を指摘する。それは占有と取得時
(196) Goubeaux, op. cit., p. 285 et suiv, no10 et suiv.
(197) Goubeaux, op. cit., p. 287 et suiv, no14 et suiv.
(198) Goubeaux, op. cit., p. 289, no17 et suiv.
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効についてである。事実的支配，つまり物的所持は諸物に関してだけで，
思考上の容積には適合しない。30年間ある畑を運用している者は，それの
所有権を，即ち地表面でも，ある容積の空気でもなく，畑の所有権を時効
取得する。もし空間を所有権の客体として考えるべきだとすれば，30年間
に亙り占有されていたその空間の部分の尺度により，取得される空間部分
の厚みを限定する必要があろう，いかになすのか？ 占有者はどの高さま
で利用したかを，人は探求するのだろうか？(199)
(ｃ）Atiasによる空間所有権論の実務的適用に関する説示
Atiasの記述によると，1960年代にある有名な公証人による実務的発明
が，フランスに容積所有権理論の利用という動向を引き起し，この理論は
その後，数十年来のある重要な発展をみているという。以下ではこの学者
による概説書に従って，次第に明らかとなってきたその輪郭を，簡単に紹
介したい。
「容積への区分とは，自然な土地の下や上に位置しうる様々な水準で，
水平的図面や垂直的図面上において，ある不動産の所有権を，個別の諸部
分に区分することからなる法技術である。各々の部分は，それぞれに幾何
学的に定められる（三次元において，見取図や断面図および N.G.F. (ni-
veau general de la France）基本水準標─フランスの一般的水準測量に帰さ
れるメートル（真正メートル法）で表される基本水準標─との関係で）と
ころの，容積の領域下に加わる。様々な諸部分あるいは容積の間の共用部
分はない」。この学者はよく引用されるいまの定義に依拠しながら，容積
における不動産所有権（抽象的な客体をもつ）の特質をこう説明する。そ
れは，かかる所有権の客体に由来し，その客体である個別的諸部分が幾何
学的な表面の指標と高度測量の水準の指標に従って定められるから，種々
(199) Goubeaux, op. cit., p. 291, no21.
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の権利者間でのあらゆる共有（indivision)─共有と扱われる部分─は排除
される。そこからこの所有権は既建築不動産の共同的所有権の運用準則
（statut）の立法的および政令的束縛を免れ，活用される規定はそれゆえに，
主として民法典，建設・住居法典，都市化法典に求められる。
この法令による拘束からの自由は，不動産の後の管理におけると同様に，
建設計画の考案と準備においても，評価できる利点を示す。それは，最初
の合意とそれに基づき作成・公示される設計明細書（état descriptif）が，
具体的現実に，用途の計画されている条件に，そして法的には，創設され
る様々な諸部分の背後に退くある同一財産の運用に，適合せしめられうる，
ということである。もちろんこの自由は，その代償として，最初の合意と
設計明細書がその不動産と諸容積の将来を組織化するために，十分に明確
で完全であるように要求する。財産と契約の一般市民法は，基本的引用に
とどまるべきである。またその最初において，斡旋事業者（promoteur），
立案者，測量技師，証書の作成公証人間の有効な協力が重要である。
各々の容積所有権は物的財産を客体としてもたないし，その客体が創設
されるというのでもない。それは単に土地から区別され，切り離され，孤
立化される。それは土地からその表面の上や下に伸びる容積的柱の一部で
ある。この容積の特性は，それの内容とは独立に存在することである。一
般的にそれはある建築で占められるであろうが。しかし予めそしてその建
築とは独立に存在する。それゆえに一種の受け皿あるいは器である。容積
の権利者は面積と高さで限定されたゾーンの所有権者なのである。
容積に区分された所有権は，不動産の共同的所有（copropriété）の制度
とは異なり，共用部分および共用部分と私用部分とのつながりをもたない。
諸容積を生じさせる作業はこれら容積の予めの確定に従ってのみ，所有権
の配分をなすものである（この作業において，土地に接した諸容積につい
ては，土地所有権と容積所有権ではなく，土地を含んでの容積所有権─三
次元の所有権─が享有されうるように，容積決定するものと思われる─前
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掲注193参照）。それは1965年7月10日の法律（共同的所有権法典）第1条
の作業と，いかなる親近性もない。複数の容積に通ずる諸要素や諸設備は，
自由な管理組合（association syndicale libre），あるいは自由な都市土地組
合（association foncière urbaine libre）である，法人の所有権となるから，
従って共用部分はなく種々の財産がすべて私的所有権の客体なのである。
様々な容積において建築された諸々の場所（locaux）は，私的所有権の
客体であるが，それらは諸地役権の設定によって利用可能となる。所有権
のかかる諸分割が，共有（indivision）への依拠を回避させる。それに関
する諸々の合意は，1965年法の運用準則の強行規定には服さない。発起人
（fondateur）は，集団的生活を組織するために大きな自由を保持している。
共用部分は存在せず，その共有持分を含まない諸容積は，それら自体に
よっては，それらの間でつながれていない。それらの相関関係は，付随的
権利からだけ生ずる。諸地役権がそれらの連絡（アクセス，通行，導線）
を確保するために，それらに負担を課し，それらに利益をもたらす。
ある容積の所有権者は，民法典544条の所有権に属するすべての特権
（使用・収益・処分権）をもつ。彼はその容積に建築された財産に付与す
る用途を自由に選びうるし，それを変更しうる。彼は彼の所有権を全体的
にあるいはある部分についてのみ譲渡しうる。彼は諸物権，用益権，特に
永代（長期）賃貸借の設定ができる。彼はそこに建築された財産の所有権
だけではなく，容積を処分でき，それを譲渡したり，それに抵当権を設定
したりできる。諸容積は自立的な不動産財であり，所有権の客体であるか
ら，譲渡されえ，その取引は頻繁である。それらは同様に諸物権を負担せ
しめられたり，所有権者が債務を負って第三者に特に賃貸借契約を根拠に，
それらの容積を使用収益させたりもできる。容積の自立性のゆえに，時効
取得するに十分な期間に亙り占有されたある容積の取得時効も認められる
ように思われるが，しかし考慮される占有は，一般的に容積に対するより
は建築された建物を対象とするものとなる。
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容積の所有権は，それが収容する建物の所有権に先行し，区別されるか
ら積極的側面の下で，最も一般的に建築権を含む。容積の使用と収益は，
特にそれによって行使されるからである。あらゆる不動産財の所有権者と
同様に，ある容積の権利者は彼が自由に使用しうる空間の最も良い利用を
なすために，彼が企図するすべての工事を実行しうる。他方で容積の所有
者には，予定されている建造物をそこに建築する義務が，証書に従って課
されうる。それは不動産の単一性のある現れである。計画される改修は，
それのイニシアチブをとる者の所有権の客体を制限としてもち，もちろん
他の所有権に影響しえない(200)。
(ｄ）概観─空間所有権学説の地上権理論への影響
もともと，不動産所有権の客体を，空間・容積にみる学説の提唱者
Savatierが，その段階にまで進むうえで中心的関心を注いでいたのは，都
市における高層・集合建築物の諸部分の利用の問題であった。特にこの学
者は，それに適用される共同的所有権を制度化した1965年法に不可解との
烙印を押し，その諸部分に完全・独立な不動産所有権を成立させるような
理論の提示という，当面の目標をもっていた。そのために，かねてから持
論として有していた，土地所有権の抽象化・非物質化の理論を，建造物に
ついても適用すると決断するに至った。そしてその結果として，不動産所
有権一般の客体を，空間・容積とする一見すると影響の大きい理論が登場
したのである。
この理論の批判者 Goubeauxは，不動産所有権一般の客体が空間・容積
であるとする理論を，具体から抽象への奇妙な進展（singulière de-
(200) Atias, Guide de la propriété en volumes immobilière, 2012. この容積区分による
建築の実務は，2008年4月1日に，共同的所有権委員会から基本的な承認を前提と
した勧告を受けるに至っている（cf. Chaput, La commission de la copropriété et la
construction en volumes, R.D.I. 2008, p. 388 et suiv.）。
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marche）と批判し，土地そのものと区別されうる地上と地下の個性化さ
れた物が，地上物や地下物として独立の不動産所有権（地上権）の客体と
なりうるという，これまで判例と学説で確認されてきた伝統的学説を対置
している。こうして両者間では不幸にも議論が全く噛み合わなかったので
あるが，この議論はどのように終息するのかについて，おおよその見通し
を付けたのはこの学者も認識していた，複合型大規模集合建築などでの法
実務であった。
ある公証人の実務的発明から，空間・容積の所有権という理論が実務界
で発展してきたのであるが，それは高層建築物や複合型大規模集合建築に
おける各場所の利用に関する定めを，1965年法による共同的所有権の強行
的運用準則の適用から免れさせ，自由で独立した所有権という前提での定
めに依らしめるための工夫であったように思われる。つまりは，かかる建
造物の各場所について，その建築前から土地上の容積的柱から区分された
諸容積が，既に所有権の客体として先行して配与されており，そのいわゆ
る受け皿・器に，その後に建築される場所が各々の容積を充たして収容さ
れるのであるから，こうして収容されたそれらの場所は，容積の各所有権
者に添付により独立した所有権の客体として取得されるのであって，既に
建築された不動産あるいは不動産の集合でその所有権がこれから分配され
るという場合に適用される，1965年法が定める共同的所有権とはその点で
相違するということを説明するために，空間・容積所有権が理論上の正当
化手段（媒介概念・技術的概念）とされているのである。
いまだ詳しい研究をしていない筆者には，なお心許ない推測であるが，
空間・容積所有権は確かにここでの分野（なお地上権の売買との関係につ
き後掲注201参照）で，大切な機能を果たし始めている（ゆえに Savatier
の三次元所有権論がこの分野にもたらした功績は大きい）のであるけれど
も，それが認められる場合は，高層・集合建築物の建設（あるいは再築）
が確実に見通せる時に限られ，そしてそれらの建造物がかかる見通しなし
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に存在しなくなれば，その役割を終えて消滅すべきであろう（建造物の建
築権や使用収益権と結びつかない，空虚な権利としては存在が認められな
いとすべきであろう）。というのも，それ以外の場合にも容積の自立的所
有権の成立を認めて，譲渡による取引の客体としたり，あるいは建造物が
滅失しても自立的所有権として永久に残るとするなどの対応は，都市での
土地や空間そのものについて不可欠な，それらの効率的な利用という要請
から外れた方策となって，無用な混乱を生じさせると考えるからである。
従ってこの点の Goubeauxによる指摘も正しいであろう。するとこの理論
およびそれの実務的活用は，やはり土地とは独立した有用性をもつ地上物
に，同じく不動産所有権を認めるこれまでの地上権理論を踏襲しながら，
その地上物の一つである高層・集合建築物の各場所（local）に，共同的
所有権ではなく独立した所有権を認めうるための技術的概念として，補充
的機能を果たしているのであって，実質的には伝統的地上権理論と相反す
るどころか，むしろ促進する役割を果たしていることになろう(201)。
(201) Saint-Alary, Superficie, Encyclopedie Dalloz droit civilは，地上権の売買が次第
により頻繁になる傾向があって，それはしばしば組み合わされた2つの形式をとり，
第1は建築権の譲渡の形式，第2は容積の売買の形式であるという。そして前者の
形式は，その譲渡の客体が建築権であるから，人的権利だけを与え，地上物に対す
る物権は建築に応じてだけ生じ，それは土地所有権者の添付権の放棄に従って，譲
受人は地上物の所有権を取得すると説く。そこから容積の売買（譲渡）の形式につ
いては，いまの建築権の譲渡が即刻与えうるのは人的権利に過ぎないとの限界から，
即時に空間の所有権を譲受人に与える効果を有しえず，またこの容積の権利がそれ
に同一化されるところの地上権は，「抽象的空隙」を対象とはなしえない。なぜな
ら地上権の客体は地上物であるから，それはその空隙に備えがなされて，非物質的
空間から確固としたものになるであろうときより，この権利は生ずるのだからであ
る。かくして確かにあらゆる建造物とは独立に，容積に対する権利を考えるのは，
純粋な抽象であり，その容積の譲渡に建造する権利が加えられる─他方で実務では
常にそうなのであるけれども─場合にだけ，意味をもつのであるという。
確かに，建造物の所有権を原始取得しうる（あるいはしている）根拠について，
土地所有権や土地利用権の存在（Saint-Alaryのいう建築権の譲り受けも含む）に共
通して考えうる，これらの権利者が土地の上に容積の所有権を有しているからとの
フランスにおける建築請負契約と所有権（7) 93
（3）不動産建築契約についての理論的変遷
[Ａ］序 論
所有権が物の内にあり，所有権者をしてその物の支配権者としつつ，更
に主物（ここでは土地）にはその権利の一内容としてある添付権が，それ
に付加して一体となる結合物（従物・ここでは結合される建築物）にまで
支配権を拡大するとの前提（Pothierの所有権理論）では，不動産建築の
ための契約において，その不動産所有権（より正確には支配権）が工事の
進行に応じてまず建築者（一旦作られた不動産の売主）に帰属するのか，
それともその建築がそのためになされている者（注文者）に帰属するのか
という相違は，直ちに建築途上での不可抗力による滅失に関する危険負担
を，前者では売主とさせ，後者では注文者とさせるし，より一般的にはそ
の不動産建築のイニシアチブについて，前者では売主に，後者では注文者
理論を採用し，それを一般化して予め容積の所有権者である法主体は，その容積に
建築される建造物の所有権を原始取得するという説明には，何らの矛盾もない。そ
してアンリ・カピタン協会による財産法の改革提案も，「地上空間の特定された諸
部分は，それらの性質により不動産である。従って土地，そこに存在する容積，建
造物，植物，並びにそこに合体している他のものは不動産である（527条1項）と
規定している（Proposition de l’association Henri Capitant pour une réforme du droit
des biens, 2009）。しかし建造物の建築や使用収益に関する裏付けなく，それとは
全く無関係に地表面から離れた空間に容積の所有権を認めたり，それを取引の客体
とするのには，確かに無理があろう。実際にまた，フランスの容積所有権に関する
文献は，Atiasを含めて主に高層建築物や複合的不動産集合体（即ち共同的所有権
法典1条第2項の適用除外規定が明示している，土地や共用の諸装備や用途物の他
に，私的所有権の客体をなす，建築されたあるいは建築されていない諸区画部分を
含む不動産集合体であって，異なった組織化がなされているもの）との関連で，論
じているように思われる（cf. Morand et Olivie, Organisation des complexes
immobiliers, G.P. 1980, p. 361 et suiv. Walet et Chanbellad, La constructin en volume,
1989. Zenati, Le droit des bien du doyen Savatier－L’évolution contemporaine du droit
des biens, 1991. Aglaé, Division en volumes et propriété privée sur le domaine public,
R.D.I. 1993, p313 et suiv. Le Rudulier, Division en volumes et copropriété: Qeuls choix,
A.J.D.I. 2011, p. 271 et suiv. Simler, Ouvrages complexes et droit de propriété, R.D.I.
1999.）。
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に帰する理論へと導き，完成不動産の受領後（引渡後）に判明する瑕疵に
ついても，前者と異なり後者では請負人は責任を負わないとの帰結へと導
いた（前掲2参照）。それゆえこのような理論的前提からは，土地の所有
権（支配権）がどちらに帰属するか，その結果として建築される不動産の
所有権（支配権）が，いずれに帰属するかで，その建築に関する契約内容
は全く異なるものとならざるを得ず，実際にも売買契約（一旦作られた不
動産の売買）となる場合と労務賃貸借契約となる場合は，この相違をメル
クマールとして区別され，延いては危険負担や受領後（引渡後）の瑕疵に
ついての責任も，かかるメルクマールに適合させて考えられていたのであ
る。
しかし特に土地について，分権的社会（封建制社会）では妥当してきた，
物の内の所有権（jus in re)─土地の区々的支配権─という理論は，法の下
への統一という要請を受けて発布されたフランス民法典では，そのまま受
け入れられず，物を所有権者に専属させる性質と考えられた所有権が，物
（特に土地）を離れて独立化されるにつれて，その性質の中心は「物の専
属」から「他者との関係での排他性」へと移され，この権利の内容につい
て法が所有権者に許容している，観念的使用収益権能・権限（実定法上の
所有権者の地位）とされる方向付け─それは所有権が物自体の支配権では
なく，物の有用性だけの排他的支配権能・権限とする方向付けでもある─
が，この法典によってなされて以降は，売買契約（一旦作られた不動産の
売買）から所有権帰属のメルクマールで截然と区別されてきた労務賃貸借
契約での当事者関係についても，その影響が及んでいった。というのも，
所有権がこの意味に解されるときには，注文者に建築される不動産所有権
が帰属するといっても，その有用性のみを他者との関係で排他的に支配す
る法的地位（法的権能）が帰属するというだけで，不動産自体を自己の
区々的支配権下においているという訳ではないから，建築途上での滅失の
危険を負担したり，完成後の検査・受領において，建築者の一切の責任解
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放という帰結となるイニシアチブを負担することにはならないからである。
むしろ近代以降の社会的分業の進展が，職業的専門家となるのを余儀なく
した建築者（土地を含めて物自体は社会全体に帰属しているとの理論に基
づき，土地の上に動産で建造される建築物の外的様式を，単なる欲求上の
快・不快により雑多に決定させることなく，創造的着想により自由に・あ
るべきように決定するところの，公益にも奉仕する専門家として，20世紀
以降の立法が特に建築士にその地位を承認し保障してきた経過については
後述）が，注文者に前述の意味での所有権を取得させる手段としての，不
動産自体の建築のイニシアチブをもって，そこから更にまた完成の危険と，
その不動産の有用性の確保に関する責任（受領後の瑕疵担保責任）も，こ
の者が負うとする，売買契約と本質的差異のない解釈がなされるべきこと
になる。
だが，なお所有権を物と不即不離の関係で把握し，完全に物から独立さ
せていない間は，所有権者がこの権利により物自体を支配下に置いている
との理解が緩和されながら残り，他方でまた不動産建築のための請負契約
では，注文者は土地の添付権により建築物の不動産所有権を原始取得する
との理解が所与のものとされ，請負契約の内容もそれに適合せしめられる
とともに，それとは逆に契約に基づいての所有権取得の問題は，むしろま
ず先に考えられるべき各々の契約内容の方に適合させて（主たるもの・従
たるものの理論はそのための1つの参考に過ぎないとしつつ，それを離れ
て契約の目的等に基準を選んで），それら契約ごとに画一的に理論化すべ
きであるとする発想(202)へと，容易には向かわせない。その典型が，非定
(202) 所有権の原始取得を含む契約は，その性質から承継取得と異なり前主となる
者がいない取得をさせるのであるから，二重譲渡に類似した事態が考えられない以
上は，当事者だけでなく第三者にも当然にその効果を主張しうるとすべきである。
しかしそのことの帰結として，原始取得の効果を当然に主張されうる第三者として
は，当事者が締結している契約の内容との相関で，所有権の原始取得者は誰かの正
確な判断を求められるのであり，従って原始取得させる者とする者の間で，原始取
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額請負における受領後の瑕疵について，19世紀の学説と判例が採用した特
別責任説─注文者の検査受領で請負人は免責となるのが原則であるけれど
も，建築物については特別に受領後から10年間は建築士や建築請負人の過
失を証明すればその責任を問いうるとの説─であるが，この発想上の桎梏
の影響はそれだけではなかった事情を知らしめたのが，新たな所有権理論
の浸透という恩恵を受けた20世紀の立法・学説・判例であった。その桎梏
を脱した新しい発想は，まず不動産建築を目的とする契約の，類型区分
（性質決定）において示されている。
[Ｂ］不動産建築契約の請負と売買による類型区分（性質決定）
近時の判例と学説は一般的に，請負契約（contrat d’entreprise）とは，
ある者（請負人）が報酬を受けて，他者（注文者）のために，その他者を
代理することなく，ある労務を独立した仕方で完成する義務を負う契約で
あるとしている(203)。それでは，こう定義されることとなった請負契約で
得の仕方を自由に決定しうるとするのは，第三者に不測の損害を負わせる危険があ
る。そこで契約に基づく原始取得は契約類型ごとに画一的に定められるべき法定取
得と考えるべきであろう（法的取得を定めえない無名契約がなされている場合には，
712条を介しての552条と553条により決定すべきである）。後にみるように1967年法
により創設された建築予定不動産売買では，その一類型である条件付売買について，
停止条件付売買と同じ条件で土地公示の諸規定に従うとして，その契約を締結して
いることの公示を要求するが，その趣旨は法律がこの類型に法定する物権的効果
（画一的効果）について，特別にそれが第三者の利益を害する恐れが大きいとの事
情に鑑みて，法定の効果でありながら公示を要求したと考えるべきである（詳細は
後述）。
(203) H. et J. Mazeaud (par de Juglart), Leçon de droit civil, 5éd., 1980, p. 743., no1331.
Antonmattei et Raynard, Droit civil Contrat spéciaux, 6éd., 2008, p. 307 et suiv., no417.
Labarthe et Noblot, Le contrat d’entreprise, 2008, p. 26., no37. Mainguy, Contrats
spéciaux, 6éd, 2008, p. 471, no481. Raynard et Seube Droit civil Contrat spéciaux, 8éd.,
2015, p. 355., no456. Malaurie et Aynès Droit des contrats spéciaux, 9éd., 2017, p. 447.,
no708. Bénabent, op. cit., p.345., no475.
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は，その前身である労務賃貸借契約について，立法者を悩ませてきた一旦
作られた物の売買契約との区別の問題は，もはや存在しないのか？ 後に
詳しくみるごとく，確かに危険負担や瑕疵担保責任といった契約内容に関
しては，大きな接近がなされたけれども，そこから注文者の土地の上に請
負人が建築材料を提供して建造物を建設する契約は，どのような契約とし
て性質決定すべきかなどの議論が，学説においてなされている。
所有権が物からは完全に切り離され，その有用性のみを他者との関係で
排他的に支配する法的地位（法的権能）であるとする理論が浸透するにつ
れて，売買契約（一旦作られた不動産の売買）と請負契約の危険負担や瑕
疵担保責任などの契約内容について本質的区別はなくなり，他方でこれら
の契約に基づく完成不動産の所有権取得についても，添付権（主たる物と
従たる物との関係）によってではなく，契約の内容との相関でそれを基準
に決定しうるとする発想の転換がなされうる次第となった。そのことに基
づいて，19世紀末期以降に，注文者の土地上での不動産建築契約の性質決
定について，以下の3つの重要な学説が出現している。
(ａ）請負と売買の要素の複合を認める見解
19世紀の末期に，売買と請負には截然とした区別はないとの視座から，
注文者の土地の上に請負人がもっぱら材料を提供して，工作物を建造する
ときには，その合意は複合的性質のものであり，その工作物の受領までは
主として労務賃貸借の規定が適用され，そして受領の時から売買の適用が
可能となるとの見解を提示したのは，Aubryと Rauである。彼らは立法
者による「一旦作られた物の売買」という説明をそのような意味と解しつ
つ，更なる複合的適用をなして，ただし受領後でも労務賃貸借のある要素
は残り，それだけが売主としての民法1641条以下の責任ではなく，1792条
の請負人としての責任─なおこの責任には，請負人が自己の土地の上に建
築をなした後に両方を引き渡す内容の契約であっても，請負人が服するこ
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とになるとする─が課されることを説明しうるという(204)。
20世紀の中期には，今の学説と連なりをもつ仕方で，請負人が材料を提
供する（無視しうるほどではない）場合に，その契約が複合的性質となる
とする見解が表された。この説は Aubryと Rauもそう見ていたはずの点
を，まずこう指摘する─土地が工作物の建築の材料をなすとは，ほとんど
考えられていない。そのうえで，既に客体が自然現象によるのであれ，第
三者の介在で人為的にであれ，存在するのなら，そこでの契約は売買であ
ると考えうるが，客体が契約者の労務・仕事によって創造されるという場
合には，契約には所有権移転だけではなく，加えてその創造のためになさ
れるべき労務・仕事が契約の目的に加えられているのであるから，この要
素を忘れて売買に帰着させるのは，この契約を変質させることであり，逆
に労務・仕事が主たる要素であっても，ある物の（材料）の提供がありそ
れも合意される代価の一要素であるのを忘れて，請負に無条件に帰着させ
るのも，同様にこの契約を変質させるものであるとする。そこで結論とし
て，この困難の解決は現実に存在している2つの契約を組み合わせること
からなり，請負人が材料を提供する契約は，同時に請負と売買であり，こ
の2つの契約の組み合わされた効果を生ずるという(205)。
(204) Aubry et Rau, Cours de droit civil francais d’après la method de Zachriae, t.Ⅳ,
4ed., 1871, p. 525, note 2.
(205) Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil français, t.11 (par Rouast), 1954, p.
145 et suiv., no912. Beudant et Lerebours-Pigeonière (par Rodière et Percerou), Cours
de droit civil français, t. 13, Contrat civil divers, 1947, p. 198, no182.は，基本的にこの
見解に従いつつ，材料の提供が無視しうるものと見なされうる場合には，全体の取
引を労務賃貸借とみるとする付け加えをしている。しかしこの見解にあっては，請
負人が提供した材料の所有権ではなく，契約の目的物である完成された建造物に関
する不動産所有権の取得が，どのようになされるのかについて，余り明確にしてい
ない（p. 169 et no931が一般に請負人は受領と同時に完成物の所有権を譲渡すると
ごく簡単に記す）。その点の不明確さは，ここでの契約の目的に，労務・仕事の要
素と材料の提供の要素の混合を見るこの学説に，どうしてもつきまとう帰結という
べきであろう（なお後掲注213参照）。
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確かに以上の2つの学説は，請負と売買の契約内容は，互いに排斥関係
にあるのではなく，組み合せうるという見方において，両者の区別を相対
化するものではある。だがこれらは，売買の契約内容は所有権の移転にあ
り，請負の契約内容は労務・仕事による建築にあると固定化しつつ，労務
提供者が材料も提供する場合に両者の複合する効果を，時間的にであれ二
分法的にであれ，自働的に当事者に課そうとするものである。それゆえ，
Aubryと Rauの見解には，契約の性質決定の問題は時間とともに変わり
えず，それは契約成立時に当事者により探求されている目的との相関で評
価されるべきであるから，この目的が履行の途中で変わるものではない以
上は，性質決定もまた変わるべきではないなどの批判が向けられる(206)。
また後者の説に対しても，請負人が材料を提供して労務・仕事をなす場合
に，学理的分析は相互に組み合わされ通じあわされた2つの取引を見分け
るが，実務的にはその各々に場所を与えるというのは不可能であり，それ
はどちらかなのであって，どちらもというのではではない，との批判が向
けられている(207)。
ところでこれらの学説によると，注文者の土地の上に請負人が材料を提
供して，建造物を建築する請負契約では，売買の規定が適用されるべき所
有権移転の要素が必ず含まれることになるが，土地を建物建築の材料とみ
ることはできないという，それ自体では正当な主張から，何の理由もなく
それゆえに，請負人（労務提供者）が材料を提供する場合でも，それの目
的はそれらの所有権を消滅させつつ，それら材料から組成される工作物
（新たに生ずる物）の不動産所有権を，契約の相手方に原始取得させるの
を正に達成目的とするという契約（逆にいえば，労務提供者がまず自己に
工作物の不動産所有権を帰属させて，それから移転する目的ではない契
(206) Gullouard, Traité du contra de louage, t.Ⅱ, 1887, p302 et suiv. no775. Puig, La
qualification de contrat d’entreprise, 2002, p. 391., no233 et suiv.
(207) Josserand, Cours de droit civil positif français, t.Ⅱ, 1939, p. 781., no1315.
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約）の存在可能性を否定してはいないだろうか（あるいは忘れてはいない
だろうか)。むしろかかる否定（あるいは忘却）は，添付による原始取得
を，不動産では土地に対する工作物の主従関係に基づくものだけとする考
えに，逆方向に制約されて，土地が建築の材料ではないとしたのだから，
もはや添付による原始取得は問題とはならないとしているに等しいように
思われる。もちろん，ここではあくまでも所有権の取得を，添付権や主た
るもの従たるものの理論で，所与の事柄として決定するのではなく，反対
に契約の目的とするところからそれに適合させて，そう決定するのである
から，土地を建築材料とみないという理由だけで，そのような仕方での所
有権取得（建造物不動産所有権の原始取得）が含まれる契約類型を排除す
る必然性はないはずであろう（土地は契約の客体とはなっていないといえ
るのは確かであるが，その支えがなければ建造物の不動産所有権は，考え
られない事情に鑑みれば，むしろ前述の内容となる契約を認めるべきであ
ろう）。そしてこの点の批判は，近時の次の学説にも一層強くいいうると
ころである。
(ｂ）請負契約の内容に所有権移転を含める見解
最初にも示したように，所有権を物の内の権利と考えていた Pothierは，
注文者が主たるもの（例えば土地）を提供する場合には，この権利の一内
容である添付権により，この者が従たるもの（例えば建築材料）を加えて
新たに作り出されるもの（例えば建物）自体の所有権者（支配権者）とも
なるのであるから，既に自分の物となるべきことが定まっている労務・仕
事を，注文者が貸主となって，借主たる労務提供者に貸与するのが労務賃
貸借契約であるとの理論を維持していた（前掲1参照）。しかし民法典編
纂者は，かかる Pothier の理論に従わず，契約当事者の呼称について貸
主・借主に相当する用語の使用を完全に避けているが，その背後にはむし
ろ労務提供者が自己の労務・仕事の貸主で，注文者はその借主とする反対
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の学説を暗黙の前提としていたであろう（前掲2・（2）・[Ａ]参照)(208)。
そして確かにこの民法典による思考様式の転換により，添付の理論が基礎
となって，請負契約（労務賃貸借契約）の内容─例えば危険負担や瑕疵担
保責任─が決定されるべき必然性はなくなり，この契約の目的に適合した
契約内容の決定が先にあって，次に所有権取得についてもやはりそれらと
の相関で決定しうることとなった。
Puigは以上の経過から，注文者の土地の上に請負人が建物を建てる請
負契約に，所有権移転の効果を認めないのは，もはや契約外の制度となっ
た添付（accession）の理論に捉われているからだと断ずる。そして「今
や添付の理論をそれの自然な領域に戻して，結局のところ請負契約─その
目標は実現された工作物の所有権を移転することである─に，自立的移転
の効果を承認すべき時期である」とし，論理的にはす
・
べ
・
て
・
の
・
請負契約にこ
の効果が承認されるべきであるという（その移転時期は受領時でそれまで
は建築請負人であれば工作物の地上権を有するという)(209)。しかし，およ
その請負契約が，所有権移転を目標として含まなければならない積極的根
拠となると，「なす債務は性質上から，二重の面を纏う：労務・仕事によ
りある価値を創設すること，次に債権者にそのように創設された価値を移
転すること」くらいで，添付の理論を適用すべきではないから，との消極
的正当化に充てられた議論に比して少ない。
ところでこの議論に対しては，こんな問いが向けられよう。「それなら
およそ物の製作のための請負契約は，売買契約とどこが違うのか，請負人
(208) Puig, op. cit., p. 340 et suiv., no208.は，立法過程においてなされたMauricault
による Tribunat (護民院）への説明が，そのようなものであったことを紹介している。
(209) Puig, op. cit., p. 637 et suiv. no409 et suiv. 受領前の予めの移転は，例外として
当事者の意思により可能であるという（p. 658., no421）。また注文者に帰属する物
の修理などの場合には，役務提供による有用な結果の所有権が，受領時に請負人か
ら注文者に移
・
転
・
するとの疑問なしとしない理論をおそらく採用していると思われる
（p. 657, no420）。
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がまず売主のごとくしてその有用性を確保するために新たな物を製作して
必ず所有権者（建造物では不動産所有権者・地上権者）となり，注文者は
買主のごとくしてその所有権（建造物では不動産所有権）の移転を必ず受
けるのが目標となる取引は，何によって売買ではなく請負だとされうるの
か？｣(210)。おそらくはかかる疑問への配慮としてであろうが，この学者は
建物建築請負において，受領時の所有権移転に，それまで無力化されてい
た，不動産添付のメカニスム（契約後のメカニスムとする）がその支配を
回復して，即刻に土地と建造物を同一の土台（assiette）に融合させ，移
転された地上権は所有権者の同一性という事実により，土地所有権に吸収
されると説く。そしてこのときの添付は，所有権の取得様式として考えら
れるのではなく，この所有権の土台の編成（organisation）における様式
と考えられるという(211)。そして以下の言及が付け加えられる─｢不動産建
築においては，土地は直接には建築者の給付の目的（objet）ではないし，
単純に労務・仕事の履行の場所─近時に Planiolが示唆したような─でも
ない。土地は契約の目的と原因（cause）の仲介的位置にあり，その土地
に関する行為の目標（finalité）の要素としての確認化が，契約の目的と原
因を我々に明確となりうるようにするのである。債務者の活動に目的とし
(210) アンリ・キャピタン協会による契約法改正草案では，役務提供契約（contrat
de prestation de servise）に属する動
・
産
・
の製作契約について，それに固有な規定で
ある83条は，「労務・仕事がある動産の現実化からなる場合においては，当事者が
材料の所有権はその財産の現実化のための取得に応じて移転されるとの合意をなし
うるにせよ，その動産の所有権はそれの受領の時になされる」と定めている。この
規定は，当該契約の目標が動産の現実化のための役務提供であることを認めながら，
そのような契約の目的や原因などから判断して，所有権の取得方法についてこう定
めるのが妥当としたものであり（そしておそらくは材料について売買の規定を適用
できる内容の合意もできるとしたものであり・なお後掲注213参照），お
・
よ
・
そ
・
の
・
物の
製作に関する役務提供は，製作者から顧客（client）への所有権移転を目標として
もつとの考えに立脚していないことは明らかである。
(211) Puig, op. cit., p. 652 et suiv., no417.
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てではなく，支え（support）の役をなし，そのこと自体によって請負人
がその上に建築する義務を負う，不動産の建設に貢献する土地は，完成さ
れたこの建物の有用な結果を受容する使命をもつ。それはこの役務を引き
受けるべきその使命を，そしてある財産の移転のみを契約の目標とするこ
との妨げとなるべきその使命を，直接に根拠付ける建築の営みへのそれの
参与である｣(212)。
建物建築の請負契約は，単に建物という財産の移転だけに帰されるもの
ではなく，建物を建築する目標も含むが，その点を明確にするのは，やは
り注文者が提供している土地であり，契約後のメカニスムである土地所有
権による建物地上権の吸収である，との認識が最後に示されているように
思われる。しかし，この学者が請負契約の主たる目標は財産の移転（所有
権の移転）にあると考える場合には，受領前に建物の所有権が帰属すると
(212) Puig, op. cit., p. 657, no421. Puigによる以上の補足的記述には，確かに傾聴す
べきものが含まれている（後掲注220参照）。しかし，フランスで土地とその上に建
築される建物が，原則として一物として扱われる理由を，今日において旧来の添付
権の理論（土地そのものにおける絶対的所有権の拡大・地上物の吸収）に求めるの
は妥当とはいえず，なお不動産取引における慣行として，そのような原則が維持さ
れているからであるとだけ説明すべきであろう。すると前記した Puigの説明─即
ち建築建物の受領時に不動産添付のメカニスム（契約後のメカニスム）がその支配
を回復して，移転された地上権は土地所有権に吸収されるとの説明─には説得力が
なく，注文者の土地上における建物建築が目的である請負契約において，必ず請負
人がまず地上権を取得し，原則として受領時にその権利が注文者へと移転されると
する彼の理論との組み合わせによって，なんら補強の役割は果たしえていない。な
ぜなら補強を目指すかかる説明それ自体が，今日では支持されえないものだからで
ある。むしろ取引慣行上で一物とする扱いをなお維持すべきなのであれば，この後
に本文で述べるように，土地所有権者である注文者が，請負人により建築される建
物の所有権を，請負契約内の効果として（旧来の添付権の理論によるのではなく）
原始取得し，同時に取引慣行を通じてそれらは二物としてではなく一物として注文
者の所有となり，そして建築請負契約の目的とするところはそのようなものである
と考える方が，この契約の目標にもまた土地と建物を一物とする慣行にも沿う，素
直な解釈というべきではなかろうか。
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いえる者だけが請負人として，注文者と請負契約を締結できる次第となる
が，それでは民法典が挙げている建築士や技術士などは注文者との請負契
約ができないのか（1779条3号は1967年1月3日の法律で，「計画調査，
見積書，請負書による建築士，工事請負人，技術士の賃貸借」と改正され，
建築士や技術士が注文者と請負契約（労務賃貸借契約）で結ばれうること
を明記している），更に彼のいう添付のメカニスムは，添付権の理論への
逆戻りではないのか，等々の細かな疑問に突き当たる（前掲注212参照）。
だが最も疑問なのは，土地所有権者に建物所有権を原始取得させる法律原
因として添付一般を考えて，契約の内容（目的）がそのような取得と適合
している場合に，契約後にそれまで無力化されていた552条・553条による
効果でそのような取得がなされるのではなくて，建物建築契約という契約
の内容（目的）が，その効果として請負人により提供された材料所有権
（動産所有権）は消滅させ，それらから完成される建物の不動産所有権を
原始取得させる─それが正にこの契約の達成目的なのだからとして─との
理論の可能性を，全く考慮していない点である(213)。少なくとも，そのよ
うな理論化の可能性もあるのを指摘して，自己の理論との比較による説明
をすべきであったろう。
他方で，土地は建物建築の材料ではないとの理解からは，ここでの契約
(213) ここで前提とされているのは，請負人が自己の材料で注文者の土地の上に建
築をするということなのであるから，請負人は建築工事に従ってその材料を建造物
の構成部分とすることにより，自己の動産所有権を消滅させながら，注文者には出
来上がってゆく建造物の不動産所有権を原始取得させるとの理論がふさわしいであ
ろう。これに対し，材料が構成部分とされたときに，材料所有権が同時に注文者に
移転されたとみる場合には，請負人が所有権を移転して，同時にその注文者の材料
で建造物を建築し，その不動産を原始取得させるという約定をなしていたとの解釈
へと導くであろう。もちろん後者の趣旨での契約を当事者がなすのは可能であり，
その時にはその契約は材料の売買と仕事の請負という両方の性質をもつことになる。
ただ，後者の解釈は，請負人が自己の材料で建築をなすという前提を踏み越えたも
のであり，ここでの解答としてはふさわしくない。
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を一旦作られた物（ここでは建物）の売買契約として，所有権移転を含む
建築契約と認める余地は残されているが，売買の本質的メルクマールが所
有権を含む権利の移転であるからには，目的物の所有権移転をおよその請
負契約に含ましめるのは，契約の分類に混乱をもたらすだけであろう(214)。
だが，不動産建築契約を，建造物の一旦作られた物の売買契約と性質決定
するとしても，そうでなければならない積極的理由の説示が，やはり不可
欠であるのに変わりはない(215)。
(ｃ）契約的観点から19世紀の学説に同調する見解
Goubeauxは，契約の性質決定のために，主たるもの・従たるものの基
準（ここでは物同士の関係ではなく契約の要素同士の関係が問題とされ
る）が有効であると説き，まず当事者が双方の土地についてなす補足金付
交換契約（échange avec soulte）を例とする。この場合に一方が支払う補
足金は，確かに相手方の土地の取得のためではあるが，それの目的は間接
(214) Puigは，動産の製作に関する契約で，最近の判例と学説で有力に主張されて
いる，特別性（spécificité）の基準─物がその顧客のために特別に製作される場合
は請負で，物の製作が標準化されている場合には売買とするもの─による請負と売
買の区別を支持し（Puig, op. cit., p. 447 et suiv., no272 et suiv.），それに基づいて不
動産建築契約を請負とするのであるが，こう区別した2つの契約が共に所有権移転
の効果を含むのであれば，特別性による基準で両者の契約を区別してもほとんど実
益がなく，無駄な作業となろう（少なくとも特別性の基準が，契約の目的を異なら
せているのであるから，不動産請負では所有権を注文者が原始取得し，不動産売買
では所有権の移転がなされると説明してどうしていけないのかについて，積極的説
明が必要であろう）。
(215) Puig, Contrat spéciaux, 7éd., 2017, p. 655 et suiv., no835.では，教科書での詳論
がふさわしくないとの意図で，それを避ける趣旨かも知れないが，前記自著の主張
はほとんど取り入れておらず，地上物は土地に従うの法格言が，不動産添付の働き
により建築物の所有権の注文者への移転を説明するという考えは，ともかくも仕事
の受領時に請負契約に直接的に結ばれるある移転的効果（それを主張した自身の前
記論文も引用しつつ）から守られてきた，と記述している。
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的なだけで，交換に供されている土地の価値を補充する，従たるものとし
て土地交換に付け加わっている。交換の2つの項を均衡させ，そのように
して交換に奉仕しているのだから，この要素は背後に退いており，それが
補充する主たるものを通じて，間接的にだけ反対給付に結ばれているので
ある。それゆえこの契約は，売買ではなく交換と性質決定されるべきであ
る。
次に，この性質決定の手法を，注文者の土地の上に請負人が材料を提供
して，工作物を建築する場合に応用する。この学者もまた，この場合に土
地は契約の客体をなさないとし(216)，他方では請負人の労務・仕事と並ん
で提供する材料も契約の一部をなすとしつつ，この両者に主たるものと従
たるもの理論を適用していう。一般に当事者は，請負人による材料提供が，
労務・仕事の提供の要素に奉仕するために介在する，そのような契約をな
しえてきた。この時のかかる材料給付の直接の目的は，契約の相手方の反
対給付を得ることではない。それは労務・仕事の給付を有効にするためで
あり，この労務・仕事提供こそがそれの反対給付である報酬のためになさ
れるのである。従たる要素は主たる要素と同じ目的を追求しているが，前
(216) 「地上物は土地に従う」の法格言を援用するのは明白な誤りであり，その理由
は土地が契約の客体をなしていないからだとする。そして Terré の理論（Terré,
L’influence de la volonté indivivuelle sur les qualifications, 1957, p. 62 et suiv., no61 et
suiv.）を援用して，当事者が考慮していたのは契約期間のどの時点であるか（現在
か将来か）による区別を第一の視角として説示する。まず当事者は，契約の時点で
将来の状況を考慮して，まだ存在しない物を既に存在する物と前もって見なすのが
許されることは，民法典1130条から明らかである。ここではもし当事者が取引上の
結果だけを考慮したというときには，多少ともかなりな労務の総計がその内に合体
されている将来の物の売買（所有権移転を目的とする契約）の問題となる。他方で
また当事者は現在を見て，求められている結果に到達する諸手段を考慮することが
できる。この場合には請負契約（所有権移転を目的としない役務提供契約）の性質
決定だけが現れる。ここには事実問題が存在していて，すべては当事者の個人的意
思の解釈にかかっているという（Goubeaux, La règle de l’accessoire en droit privé,
1969, p225 et suiv., no151 et suiv.）。
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者は後者の効用を通じて間接的にだけ，それに達しうる。もちろん，これ
とは主従の関係が逆転していれば，その時にはその契約を売買と性質決定
しうるが（かかる主従の決定は，労務・仕事と材料の価値評価だけで行わ
れるべきではなく，それは単なる決定のための一徴表であるとする），や
はりそう決定されるためには，当事者によって求められている目的が大切
である。
不動産建築の事例でも，当事者の目的は大切である。そしてこの場合に
は，なるほど土地は契約の客体ではないが，しかし注文者が既に土地の所
有権者であるという状況は，契約の性質決定を可能とする目的を探求する
ために重要な所与である。この状況が，契約当事者の目的をして，それは
第一に労務・仕事の提供であると推定させる契約の原因（cause）となる
からであるとする(217)(218)。
(ｄ）小 括
所有権が物から独立して，他者との関係で物の有用性だけを排他的に支
配しうるように，法が与える権能・権限とされるときには，所有権帰属関
係が危険負担や瑕疵担保責任などの契約内容を規定して，一旦作られた物
の売買（将来の物の売買）と請負契約の区別が自動的に決定されるのでは
なく，まず売買契約はどのような内容であるべきか，請負契約はどのよう
な内容であるべきかが先に決定されて，それに適合する所有権取得を契約
の効果として考えるべきこととなった。しかし20世紀以降の多数の学説は，
19世紀の学説をそのまま踏襲して，不動産建築請負契約において，注文者
(217) このあたりの Goubeauxの説明は舌足らずであるけれども，注文者が土地所
有権者であるという状況が，請負人の主たる債務は土地に工作物を接合させて建築
する労務提供（それなしには工作物が不動産となることはないのだから）であり，
材料提供は従たる債務であるとの主従の目的関係を当事者に意図させている契約上
の原因の役割をするという意味と思われる。
(218) Goubeaux, op. cit., p. 220 et suiv., no148 et suiv.
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（土地所有権者・土地利用権者）が建造物の所有権を取得するのは添付
（主たるもの・従たるものの理論）によるものだと説明し，請負契約が生
じさせる効果であるとは解釈していない(219)。
先に紹介した3つの学説は，建築請負契約において土地は契約の客体で
はなく，民法典552条や553条が定める添付原則（主たるもの・従たるもの
の理論）による712条を介しての所有権取得は，建築に関する権利義務を
直接的内容とする契約関係がない場合（権限なき者による建築の場合か建
築する権利はあるがそうするかどうかはこの権利者に任されている場合）
の効力であって（ただし筆者が無名契約の場合もこれらの規定で解決され
るべきだと考えている点について前掲注202参照），請負契約の目的とそれ
に適合する効果としての所有権取得はそれとは別に考えうるとしているが，
その意義は大きい。特に(ｃ)の学説は，注文者による所有権取得の結果に
ついてだけは，19世紀の学説と同じになるが，添付原則─主たるもの従た
るものの原則─ではなく契約の目的とそれを当事者にもたせる原因から，
(219) Ripert et Boulanger, Traité de droit civil d’après le traité de Planiol, t.Ⅲ, 1958,
p680., no2068 H. et J. Mazeaud (par de Juglart), op. cit., p. 747 et suiv., no1336.
Mainguy, op. cit., p. 482., no493. Bénabent, op. cit., p. 353., no487. no112. 判例では，注
文者の土地の上に請負人が材料を提供して建築をなす契約は，売買ではなく労務賃
貸借（請負契約）であるとの前提から，以下の帰結を導いている判決がある。①そ
れゆえこの場合に，代金の利息が発生する時期は，売買に特有な1652条の適用によ
り労務・仕事の受領の時からなのではなく，一般法の1153条の適用により支払請求
を受けた時からである（Cass. civil., 20 fevr. 1883 D. 1884 1 113.)。②それゆえこの場
合に，請負人の提供した材木に，それを急速に腐敗へと導くキノコの胚子を含んで
いた瑕疵について，適用されるべきなのはその存在を知らなかったときでも責任を
認める売買の1641条以下なのではなく，過失の証明を必要とする労務賃貸借（請負
契約）の規定（19世紀の判例がそう解釈していた点につき前掲3・（2）・[D]参
照）である（Cass., Civ., 18 oct. 1911 D.P. 1912 1 113.）。③それゆえこの場合に，
1788条が受領前の滅失の危険を請負人に負わせているとしても，それは危険負担だ
けの規定であり，注文者の土地の上に合体されている建築中の，労務賃貸借契約の
履行にかかる不動産は，注文者による労務・仕事の受領前でも，請負人が所有権を
有するものではない（Cass., civ., 23 avril 1974 D.S. 1975 p. 287.）。
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注文者の土地の上に請負人が材料を提供して建築する契約を請負契約とし
て性質決定して，それに適合した所有権取得方法（所有権者の地位にいか
に就かせるべきか）を考えているが，この思考方法─まだ不明確なところ
もあるけれども─には注目すべきものがある(220)。というのも，後に記述
する近時の立法が創設した建築予定不動産売買契約では，552条や553条そ
して712条を介する添付原則ではもはや説明がつかず，この契約の目的と
それに適合した所有権取得方法という思考の仕方によるのでなければ，そ
の内容を十分に理解するのが不可能だからである。
（未完）
(220) Labarthe et Noblot, op. cit., p. 72.も，Goubeauxの理論を高く評価している。
なお Puigにも Goubeauxとほぼ同様な記述をなしている箇所もみられたが，やは
り注文者が土地所有権者・土地利用権者であるとの所与が，請負契約の当事者にこ
の契約の達成目的は注文者による不動産所有権としての建造物所有権の原始取得と，
それに対する代金支払いにあると考えさせる，この契約における原因としての役割
を過小評価すべきではない。
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